Alimentatie en contractsvrijheid. Anticipeer voorzichtig by Hoens, F.M.H.
PDF hosted at the Radboud Repository of the Radboud University
Nijmegen
 
 
 
 
The following full text is a publisher's version.
 
 
For additional information about this publication click this link.
http://hdl.handle.net/2066/150395
 
 
 
Please be advised that this information was generated on 2017-12-05 and may be subject to
change.
  
 
 
Onder redactie van: 
Prof. mr. B.M.E.M. Schols 
Prof. mr. W. Burgerhart 
Prof. mr. F.W.J.M. Schols  
info@bju.nl 
 
AdvoTip 
Erfrecht voor de advocaat  
   
 
 
2015-05 
 
september 2015 
 
 
 
Alimentatie en contractsvrijheid 
Anticipeer voorzichtig 
 
Een van de kenmerken van de ‘geformaliseerde samenlevingsverbanden’ huwelijk en 
geregistreerd partnerschap is de lotsverbondenheid. Voor de periode ‘tijdens de rit’ blijkt 
dit onder meer uit de verplichting tot getrouwheid en de plicht om elkander het nodige 
verschaffen, art. 1:81 BW. Ook het einde van huwelijk of geregistreerd partnerschap 
betekent niet altijd het einde van deze lotsverbondenheid. Soms waakt de wetgever 
tegen een te abrupt einde. Als voorbeeld voor het geval dat het huwelijk eindigt door 
overlijden springen de andere wettelijke rechten van art. 4:28 e.v. BW in het oog. Deze 
dwingendrechtelijke noodvoorziening voorkomt dat een echtgenoot na overlijden 
‘onverzorgd’ aan de kant kan worden geschoven.  
De postrelationele solidariteit na scheiding voorkomt in ieder geval dat bij vóórhuwelijkse 
voorwaarden rechtsgeldig gecontracteerd kan worden over alimentatie, zie art. 1:157 in 
verband met art. 1:158 BW. Immers, dit wordt afgeleid uit het gebruik van de frase ‘voor 
of na de beschikking tot echtscheiding kunnen de echtgenoten overeenkomen’ in art. 
1:158 BW. Overigens, onduidelijk is ook of ná voltrekking van het huwelijk wel in 
huwelijkse voorwaarden gecontracteerd kan worden; althans zolang geen sprake is van 
‘een aangaan met het oog op een voorgenomen echtscheiding’, zie HR 7 maart 1980, 
NJ 1980/363, m.nt. E.A.A. Luijten (afstand van alimentatie I) en HR 12 januari 1996, NJ 
1996/352 (afstand van alimentatie II) en bijvoorbeeld Reijnen, WPNR 2010/6867.  
 
Wat van (de wenselijkheid van) een en ander ook zij, het recent ingediende 
initiatiefwetsvoorstel Wet herziening partneralimentatie (34231) wil hierin verandering 
brengen. De tekst van het voorgestelde art. 1:158 BW is: 
 
‘Bij huwelijkse voorwaarden of bij schriftelijke overeenkomst betreffende 
levensonderhoud, aangegaan voor of na de beschikking tot echtscheiding, kan 
worden bepaald’. (Curs. FH)  
 
Daarmee is de ‘link’ verdwenen tussen de noodzaak van het bezitten van de 
hoedanigheid echtgenoot en het moment van het contracteren over alimentatie. En voor 
zover over de bedoeling bij dit schrappen van de initiatiefwetgevers getwijfeld zou 
kunnen worden, verschaft de memorie van toelichting duidelijkheid:  
 
‘4. De contractsvrijheid 
Initiatiefnemers zijn van mening dat contractsvrijheid het uitgangspunt moet zijn, 
ook bij het al dan niet verschuldigd zijn van partneralimentatie. […]Het logische 
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moment voor […]andersluidende afspraken zijn ofwel de huwelijkse voorwaarden 
of geregistreerde partnerschapsovereenkomst, ofwel het moment van scheiding 
dan wel de beëindiging van het geregistreerd partnerschap.’ (Curs. FH)  
 
Helder: als het aan de initiatiefwetgevers ligt, kan in de toekomst ook in vóórhuwelijkse 
voorwaarden rechtsgeldig een alimentatie-nihilbeding worden opgenomen.  
Van een andere orde is de vraag of en in hoeverre geanticipeerd kan worden op het 
initiatiefvoorstel. De memorie van toelichting van het initiatiefwetsvoorstel meldt over het 
beoogde overgangsrecht:  
 
‘Initiatiefnemers kiezen er daarom voor dat oude gevallen, dat wil zeggen dat een 
verzoek tot echtscheiding dat ten tijde van het inwerkingtreden van deze wet in 
behandeling is, wordt afgewikkeld conform het volledige oude recht, […].’ 
 
En: 
 
‘De bestaande rechten worden hierdoor niet aangetast (o.a. grondslag, duur en 
mogelijkheid tot wijziging) terwijl ook voor bestaande verplichtingen een 
belangrijke doelstelling van de wet (vereenvoudiging van de berekening) direct 
wordt gerealiseerd.’ (Curs. FH) 
 
Hoewel enige extra duidelijkheid hierover natuurlijk nooit kwaad kan, mag naar alle 
waarschijnlijkheid aangenomen worden dat een nihilbeding opgenomen in 
vóórhuwelijkse voorwaarden die zijn opgemaakt vóór de inwerkingtreding van het 
initiatiefwetsvoorstel, maar waarvan de scheiding zich pas ná die inwerkingtreding 
afspeelt, niet tot ‘de oude gevallen’ behoort.  
 
Dat voorzichtigheid bij het anticiperen op de aanstaande contractvrijheid geen kwaad 
kan, bleek uit een recente uitspraak van de Kamer voor het notariaat Den Haag (13 mei 
2015, ECLI:NL:TNORDHA:2015:14). De bij het opstellen van de akte houdende 
huwelijkse voorwaarden betrokken notaris had duidelijk moeten zijn dat twee zaken van 
belang waren voor de klager: 
 
‘Ten eerste moest het vermogen van partijen gescheiden blijven en ten tweede 
diende er bij einde huwelijk geen partneralimentatie verschuldigd te zijn 
(nihilbeding).’ 
 
Ter uitvoering wordt in de vóórhuwelijkse voorwaarden onder meer een nihilbeding 
opgenomen. Klager stelt dat hem na ondertekening van de voorwaarden en voltrekking 
van het huwelijk is gebleken dat dit nihilbeding nietig is wegens strijd met de wet. De 
klager stelt, onder meer, dat:  
 
‘De notaris partijen [had] moeten adviseren een samenlevingsovereenkomst te 
sluiten. De notaris heeft klager bij zijn keuze tussen trouwen of samenwonen op 
het verkeerde been gezet. […] Indien klager en de vrouw besluiten uit elkaar te 
gaan dan zit klager in een zeer lastige situatie.’ 
 
De notaris stelt dat:  
 
‘er tussen aanstaande echtgenoten een belangrijke mate van contractsvrijheid 
bestaat. Dit blijkt ook uit de literatuur.[…] De notaris heeft zorgvuldig gehandeld bij 
het opstellen van de huwelijksvoorwaarden in 2009.’ (Curs. FH) 
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 De Kamer vat eerst het verweer van de notaris samen om vervolgens een klip en klaar 
oordeel te vellen:  
 
‘De notaris schrijft in zijn verweer “Mijn visie was en is nog steeds dat er tussen 
aanstaande echtgenoten in belangrijke mate contractsvrijheid bestaat.” en “Dit is 
exact de situatie die zich bij de heer [klager] en mevrouw [A] in 2009 voordeed. 
Op dat moment heb ik mij mede daar door laten leiden”. Ook schrijft hij “Voorts 
vind ik dat ik gegeven de stand van de jurisprudentie en hetgeen er over 
geschreven is, de heer [klager] en mevrouw [A] deze specifieke 
huwelijksvoorwaarden kon adviseren en dat deze gegeven hun eigen persoonlijke 
situatie - voorafgaand aan hun huwelijk in januari 2010 - gewenst en passend 
was”. De Kamer is van oordeel dat uit deze citaten blijkt dat de notaris op de 
hoogte was van de discussie in de literatuur over het nihilbeding, met name over 
geldigheid van een dergelijk beding in specifieke situaties in afwijking van de 
bepaling van artikel 1:400 lid 2 van het Burgerlijk Wetboek. […] De notaris had 
gezien zijn zorgplicht partijen moeten wijzen op het risico van het opnemen, dan 
wel op andere wijze hun relatie te formaliseren. Nu is partijen relevante informatie 
onthouden en staat hun bij echtscheiding (wellicht) een gerechtelijke procedure te 
wachten om duidelijkheid te krijgen over het nihilbeding. Dit had de notaris kunnen 
voorkomen door beter voor te lichten. De Kamer acht derhalve de klacht gegrond.’ 
(Curs. FH) 
 
Twee zaken vallen op. Enerzijds is duidelijk dat de Kamer meent dat de notaris in zijn 
voorlichting is tekortgeschoten: de risico’s verbonden aan een voorhuwelijks nihilbeding 
zijn onvoldoende benadrukt. Hetzelfde geldt voor de opties tot en de gevolgen van een 
andere vormgeving van de relatie van partijen. Anderzijds lijkt – mits voldoende 
voorgelicht – de mogelijkheid tot anticipatie ook allesbehalve te worden uitgesloten, 
uiteraard uitgaand van een scheiding die zich pas voordoet na de (eventuele) 
inwerkingtreding van het initiatiefwetsvoorstel. Ook dient bij dit alles te worden bedacht 
dat de uitspraak ‘slechts’ een tuchtrechtelijke is en dat in dit kader – als gemeld – de 
inhoud van het overgangsrecht van groot belang is.  
 
Tot slot nog dit: interessant zal zijn om in de gaten te houden of de dwingendrechtelijke 
erfrechtelijke aanspraken van de langstlevende – te weten de andere wettelijke rechten 
van art. 4:28 e.v. BW – wellicht ook een minder dwingend karakter zullen krijgen, zie 
F.W.J.M. Schols, ‘(Ex-)partners en postmortale solidariteit: Een korte beschouwing over 
het 'erfrechtelijke alimentatierecht' en de postmortale solidariteit voor samenlevers’, 
WPNR 6972 (2013). 
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